SENTENCIA DE 8,7.1999 — ASUNTO T-266/97
SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

(Sala Primera ampliada)
de 8 de julio de 1999 *

En el asunto T-266/97,

Vlaamse Televisie Maatschappij NV, sociedad belga, con domicilio social en
Vilvoorde (Bélgica), representada por los Sres. Francis Herbert y Dirk Arts,
Abogados de Bruselas, que designa como domicilio en Luxemburgo el despacho
del Sr. Carlos Zeyen, 56-58, rue Charles Martel,

parte demandante,
contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada por el Sr. Wouter Wils,
miembro del Servicio Juridico, en calidad de Agente, que designa como domicilio
en Luxemburgo el despacho de Sr. Carlos Gomez de la Cruz, miembro del
Servicio Juridico, Centre Wagner, Kirchberg,

parte demandada,

que tiene por objeto la anulacion de la Decisién 97/606/CE de la Comision, de
26 de junio de 1997, con arreglo al articulo 90, apartado 3, del Tratado CE,
relativa al derecho exclusivo de emitir publicidad televisada en Flandes (DO
L 244, p. 18),

* Lengua de procedimiento: neetlandés,
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EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Primera ampliada),

integrado por los Sres.: B. Vesterdorf, Presidente; C.W. Bellamy, J. Pirrung,
A W.H. Meij y M. Vilaras, Jueces;

Secretario: Sr. A. Mair, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 20 de
noviembre de 1998;

dicta la siguiente

Sentencia

Antecedentes de hecho del litigio

El articulo 127 de la Constitucién belga atribuye a los Consejos de la Comunidad
francesa y de la Comunidad flamenca competencia normativa, cada uno en lo que
le atafie, en materia cultural.

La legislacion flamenca sobre medios de comunicacion fue coordinada por medio
del Decreto del Gobierno flamenco, de 2.5 de enero de 1995, de coordinacion de
los decretos sobre radiodifusion y television (Moniteur belge de 30 de mayo
de 1995, p. 15058; correccién de errores en el Moniteur belge de 31 de octubre
de 1995, p. 30555), ratificado mediante Decreto del Consejo de la Comunidad
flamenca de 23 de febrero de 1995 (en lo sucesivo, «Codex»).
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El Codex coordina las disposiciones del Decreto de 2.8 de enero de 1987 relativo a
la retransmisién de programas sonoros y televisados en las redes de radiodis-
tribucién y teledistribucion y al reconocimiento de las empresas de television no
ptblicas (en lo sucesivo, «Decreto de 1987 », Moniteur belge de 19 de marzo
de 1987, p. 4196), del Decreto de 12 de junio de 1991 sobre reglamentacion de la
publicidad y del patrocinio en radio y en television (Mowniteur belge de 14 de
agosto de 1991, p. 17730) y del Decreto de 4 de mayo de 1994 sobre las redes de
radio y teledistribucion y la autorizacion requerida para el establecimiento y la
explotacién de dichas redes y sobre la promocion de la difusion y la produccién
de programas de television (Moniteur belge de 4 de junio de 1994, p. 15434).

En los articulos 39 a 41 del Codex se prevé:

«Art. 39. Previo dictamen del Consejo de medios de comunicacién, el Gobierno
flamenco podra autorizar la actividad de organismos privados de teledifusion,
con arreglo a los requisitos establecidos en el presente Capitulo.

Para poder obtener esta autorizacién, dichos organismos deberan estar consti-
tuidos como personas juridicas de Derecho privado y tener su domicilio social en
la region neerland6fona o en la regién bilingiie de Bruselas-Capital.

Art. 40. Los organismos privados de teledifusién tendran por mision asegurar la
programacion. Podran realizar cualesquiera actos que contribuyan directa o
indirectamente a la consecucion de dicho objetivo.
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Art. 41. Podra autorizarse la actividad de los siguientes organismos:

1) un organismo privado de teledifusién que emita para el conjunto de la
Comunidad flamenca;

[.]»

Los articulos 44 a 50 del Codex contienen las disposiciones relativas al
organismo privado de teledifusién que emita para el conjunto de la Comunidad
flamenca. El apartado 1 del articulo 44, relativo a los requisitos para la
autorizacidn, establece lo siguiente:

«El organismo privado de teledifusibn que emita para el conjunto de la
Comunidad flamenca tendra el estatuto de sociedad de Derecho privado. Su
capital social estard exclusivamente representado por acciones nominativas. Al
menos el 51 % de dicho capital social estara suscrito por editores de prensa diaria
o semanal de lengua neerlandesa. »

El apartado 1 del articulo 46 prevé que «la duracién de la autorizacion del
organismo privado de teledifusién que se emita para el conjunto de la Comunidad
flamenca sera de dieciocho afios».

II-2337



10

SENTENCIA DE 8.7.1999 — ASUNTO T-266/97

Los apartados 1 y 2 del articulo 80 del Codex disponen:

«Los organismos de radio y teledifusion de la Comunidad flamenca o autorizados
por ella sblo podran emitir publicidad previa autorizacién del Gobierno flamenco

[...]

De los organismos de radio y teledifusion de la Comunidad flamenca o
autorizados por ella y que emitan para el conjunto de la Comunidad flamenca,
sblo un organismo estard autorizado a difundir publicidad. Dicha exclusividad
también se aplicara a la publicidad no comercial. »

De acuerdo con las disposiciones aplicables, la Vlaamse Televisie Maatschappij
(en lo sucesivo, «VTM» o «demandante»), una empresa privada de television de
expresion neerlandesa establecida en Flandes, obtuvo, mediante Decisién del
Ejecutivo flamenco de 19 de noviembre de 1987, la autorizacién como fnico
organismo de television privado que emite para el conjunto de la Comunidad
flamenca, por un periodo de dieciocho afios.

Por Real Decreto de 3 de diciembre de 1987, confirmado por Decisién del
Gobierno flamenco de 11 de diciembre de 1991, VITM también fue autorizada a
emitir publicidad, conforme al articulo 80 del Codex, por un periodo de
dieciocho afios.

El otro organismo de teledifusion que emite para el conjunto de la Comunidad
flamenca, la empresa pablica de radio y television Belgische Radio en Televisie
Nederlands (en lo sucesivo, «BRTN»), controlada por la Comunidad flamenca,
no esta autorizada a emitir publicidad televisada.
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VTM fue constituida en 1987 por nueve socios, todos ellos con intereses en la
prensa escrita flamenca y cada uno de los cuales suscribi6 el 11,1 % de su capital.

En el momento de interponerse el presente recurso, el capital de VITM estaba en
manos de sdlo cuatro accionistas. Tres de ellos son filiales del grupo neerlandés
Verenigde Nederlandse Uitgeverijen (en lo sucesivo, «VNU»). El cuarto
accionista, la empresa Vlaamse Media Holding (en lo sucesivo, « VMH»), posee
el 55,55 % de las acciones de la demandante. Vlaamse Uitgevers Maatschappij
NV y Concentra Holding NV, primero y tercer grupos de prensa flamencos, no
son accionistas de VIM.

Segin la version inicial del Decreto de 1987, la mayoria de las acciones del
organismo privado de teledifusién que emite para el conjunto de la Comunidad
flamenca debia reservarse a editores de prensa diaria o semanal de lengua
neerlandesa que tuvieran su domicilio social en la regién flamenca o en la regién
bilingiie de Bruselas-Capital. El requisito de la localizacién del domicilio de los
asociados en Flandes o en Bruselas fue suprimido tras declarar el Tribunal de
Justicia su incompatibilidad con el Tratado (sentencia de 16 de diciembre de 1992,
Comisién/Bélgica, C-211/91, Rec. p. I-6757).

El 16 de diciembre de 1994, VT4 Ltd (en lo sucesivo, «VT4»), una sociedad
inglesa con domicilio social en Londres que emite programas destinados al
piblico flamenco mediante satélite, presentd a la Comision una denuncia en la
que mencionaba la ventaja que supone para VIM el derecho exclusivo de emitir
publicidad televisada en Flandes.

El 13 de julio de 1995, la Comisién pidié al Gobierno belga que expusiera su
punto de vista sobre la compatibilidad de la legislacion flamenca que confiere a
VTM el derecho exclusivo de emitir publicidad televisada en Flandes con lo
dispuesto en el articulo 90 del Tratado CE (actualmente articulo 86 CE) en
relaciéon con el articulo 59 del Tratado CE (actualmente articulo 49 CE, tras su
modificacién). Finalmente, la Comisién considerd que dicha legislacién no era
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contraria a las normas comunitarias relativas a la libre prestacién de servicios en
la medida en que no prohibia a las cadenas de television establecidas en otros
Estados miembros emitir mensajes publicitarios destinados al ptiblico flamenco.

El 10 de enero de 1997, la Comisién comunicé al Gobierno belga los motivos por
los que consideraba que el derecho exclusivo concedido a VTM era incompatible
con el articulo 90, apartado 1, del Tratado, en relacién con el articulo 52 del
Tratado CE (actualmente articulo 43 CE, tras su modificacién), instandole a
presentar sus observaciones a este respecto.

El 11 de febrero de 1997, las autoridades flamencas respondieron a dicho escrito
de la Comision.

Paralelamente al procedimiento mencionado en el apartado 16 supra, el 15 de
mayo de 1997 la Comisién notifico a las autoridades belgas un dictamen
motivado sobre el requisito relativo a la cuota del 51 % del capital social del
organismo privado de teledifusion que emite para el conjunto de la Comunidad
flamenca reservada a los editores de prensa diaria y semanal de lengua
neerlandesa.

EI 26 de junio de 1997, la Comisién adoptd la Decision 97/606/CE con arreglo al
apartado 3 del articulo 90 del Tratado, relativa al derecho exclusivo de emitir
publicidad televisada en Flandes (DO L 244, p. 18; en lo sucesivo, «Decisién
impugnada»), cuyo articulo 1 dispone:

«El parrafo segundo del articulo 80 y el apartado 1° del articulo 41 del Codex de
las disposiciones flamencas relativas a la radiodifusion y teledifusién, a la
publicidad, al patrocinio y al cable, que prevén que el Gobierno flamenco sblo
podra autorizar a un Gnico organismo privado de teledifusion para emitir, con
destino a la Comunidad flamenca en general, y para difundir, con destino a dicha
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Comunidad, publicidad comercial y no comercial —en el caso que nos ocupa, la
empresa de television privada [VIM]—, asi como la Decision del Ejecutivo
flamenco de 19 de noviembre de 1987 y el Real Decreto de 3 de diciembre
de 1987 (confirmado por una Decision del Ejecutivo flamenco de 11 diciembre de
1991), por los cuales VIM fue reconocida como la tinica empresa de television
privada destinada a la Comunidad flamenca en general y autorizada para insertar
publicidad comercial en sus programas, son incompatibles con el apartado 1 del
articulo 90 del Tratado CE en relacién con el articulo 52 de dicho Tratado.»

Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia
el 6 de octubre de 1997, la demandante interpuso el presente recurso.

Con arreglo al articulo 14 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Primera Instancia y a propuesta de la Sala Primera, el Tribunal de Primera
Instancia decidid, oidas las partes conforme al articulo 51 de dicho Reglamento,
atribuir el asunto a una Sala ampliada.

Visto el Informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia (Sala Primera
ampliada) decidi6 iniciar la fase oral y acordd la préctica de diligencias de
ordenacién del procedimiento, pidiendo a las partes que respondieran a
determinadas preguntas escritas y que aportaran ciertos documentos. Las partes
asi lo hicieron.

Las partes fueron oidas en sus alegaciones y en sus respuestas a las preguntas del
Tribunal de Primera Instancia con ocasién de la vista celebrada el 20 de
noviembre de 1998.
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La parte demandante solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decisién impugnada.

— Condene en costas a la Comisién.

La Comisién solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la parte demandante.

Sobre el fondo

En apoyo de su recurso, la demandante invoca cinco motivos basados, en primer
lugar, en la vulneracion de los derechos de defensa; en segundo lugar, en la
violacion del principio de proteccién de la confianza legitima y del principio de
seguridad juridica, asi como de los deberes de prevision y de circunspeccion; en
tercer lugar, en la infraccion del apartado 1 del articulo 90 en relacion con el
articulo 52 del Tratado; en cuarto lugar, en la desviacién de poder, y, en quinto
lugar, en la infraccion del articulo 190 del Tratado CE (actualmente articu-
lo 253 CE).

1I-2342




27

28

VLAAMSE TELEVISIE MAATSCHAPPIJ / COMISION

Sobre el primer motivo, basado en la vulneracién de los derechos de defensa

Sobre la primera parte del primer motivo

— Breve exposicion de la argumentacion de las partes

En el marco de la primera parte de este motivo, la demandante sostiene
esencialmente que la empresa que se beneficia de una medida estatal en el sentido
del apartado 1 del articulo 90 del Tratado no es un tercero en el marco del
procedimiento de adopcién de una Decisién con arreglo al apartado 3 del
articulo 90 del Tratado. Por lo tanto, a tal empresa deben reconocérsele los
mismos derechos de defensa que al Estado miembro de que se trata. En
consecuencia, se le debe notificar, antes de adoptar una Decisién con arreglo a
dicha disposicién, no sdlo una exposicién precisa y completa de las imputaciones
que se formulan contra el correspondiente Estado miembro, sino también
cualesquiera observaciones presentadas por terceros interesados (sentencia del
Tribunal de Justicia de 12 de febrero de 1992, Paises Bajos y otros/Comision,
asuntos acumulados C-48/90 y C-66/90, Rec. p. [-565, apartados 45 y 46). Lo
anterior no se ha producido en el caso de autos, pues no le fueron notificadas ni la
copia de la demanda interpuesta por VT4 ni las observaciones del Gobierno
flamenco sobre las imputaciones notificadas por la Comision. Ademas, la
Comisidon se basd en dichas observaciones (apartado 13 de la exposicién de
motivos de la Decisién) para rechazar cualquier justificacién del derecho
exclusivo.

En su escrito de réplica, la demandante sostiene que los derechos de defensa del
Estado miembro destinatario de la Decisién adoptada con arreglo al apartado 3
del articulo 90 del Tratado no pueden distinguirse de los de las empresas
beneficiarias de la medida estatal cuestionada. En la sentencia Paises Bajos y
otros/Comision, antes citada, el Tribunal de Justicia no excluy6 que una empresa
beneficiaria de una medida estatal cuestionada pueda disponer de los mismos
derechos de defensa que una empresa destinataria de una Decisién adoptada con
arreglo al articulo 85 del Tratado CE (actualmente articulo 81 CE) u 86 del
Tratado CE (actualmente articulo 82 CE).
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Ademas, considera que la Comisién reconoce que la demandante se encuentra
materialmente en una situaciéon comparable a la del Estado miembro destinatario
de la Decision impugnada. Efectivamente, en primer lugar, de la exposicion de
motivos de la Decision se desprende que, en términos de derechos de defensa, las
autoridades belgas y la demandante fueron consideradas de la misma manera. En
segundo lugar, la Comisién notificd la Decision a las autoridades belgas vy a la
demandante. En tercer lugar, el hecho de que no haya discutido la admisibilidad
del recurso significa que la Comisidn reconoce que, con arreglo al articulo 173,
parrafo cuarto, del Tratado CE (actualmente articulo 230 CE, parrafo cuarto,
tras su modificacion), la demandante esta directa e individualmente afectada por
la Decision y que ésta afecta, por tanto, a su situacién juridica como si ella fuese
su destinatario.

Finalmente, la demandante aduce que, en el marco de un procedimiento relativo
al monopolio radiofénico de la cadena publica en Flandes, la Comisién inst6 a las
empresas beneficiarias de la medida estatal a formular, antes de iniciar un
procedimiento formal, sus observaciones sobre el contenido de la denuncia
relativa a dicho monopolio.

La Comisién niega que haya vulnerado los derechos de defensa de la demandante.
Estima que la argumentacion de ésta desconoce el alcance de la sentencia Paises
Bajos y otros/Comisidn, antes citada, asi como el caricter particular del
procedimiento fundado en el apartado 3 del articulo 90 del Tratado. En efecto,
el Tribunal de Justicia distingui6é con claridad, por una parte, los derechos de
defensa del Estado miembro destinatario de una Decisiéon adoptada en virtud de
dicha disposicion, y, por otra, los derechos de defensa de las empresas que se
benefician directamente de la medida estatal cuestionada.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

El apartado 1 del articulo 90 del Tratado impone a los Estados miembros la
obligaciéon de no adoptar ni mantener, respecto de las empresas pablicas.y de
aquellas empresas a las que concedan derechos especialeso exclusivos, ninguna
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medida contraria a las normas del Tratado, especialmente las previstas en los
articulos 6 del Tratado CE (actualmente articulo 12 CE, tras su modificacién)
y 85 del Tratado a 94 del Tratado CE (actualmente articulo 89 CE), inclusive.

El apartado 3 del articulo 90 del Tratado encomienda a la Comisién velar por
que los Estados miembros cumplan las obligaciones que les incumben en lo
relativo a las empresas a que se refiere el apartado 1, y atribuye expresamente a
dicha Institucion la competencia para intervenir al efecto mediante Directivas o
Decisiones. Los actos juridicos adoptados por la Comisidon con arreglo a dicha
disposicion, ya se trate de Directivas o de Decisiones, tienen como destinatarios a
los correspondientes Estados miembros.

Segtin ha declarado el Tribunal de Justicia, el apartado 3 del articulo 90 del
Tratado atribuye, por tanto, a la Comision la facultad de declarar mediante una
Decisién que una medida estatal determinada es incompatible con las normas del
Tratado, asi como la de indicar las medidas que el Estado destinatario habra de
adoptar para cumplir las obligaciones derivadas del Derecho comunitario
(sentencia Paises Bajos y otros/Comision, antes citada, apartado 28). De ello se
deduce que un procedimiento que lleva a la adopcidén de una Decision con arreglo
al apartado 3 del articulo 90 del Tratado es un procedimiento iniciado contra el
correspondiente Estado miembro y que, por consiguiente, cualquier empresa
afectada por el apartado 1 del articulo 90 del Tratado es un tercero con respecto
a dicho procedimiento. Por este mero hecho, y en contra de lo defendido por la
demandante, la empresa beneficiaria de la medida estatal cuestionada no se
encuentra, en el marco de un procedimiento con arreglo al apartado 3 del
articulo 90 del Tratado, en una posicion analoga a la de una empresa que es
objeto de un procedimiento de comprobacion de la existencia de una infraccién
de los articulos 85 u 86 del Tratado.

Segiin reiterada jurisprudencia, el respeto de los derechos de defensa, en todo
procedimiento iniciado contra una persona y que pueda llevar a un acto lesivo
contra ella, constituye un principio fundamental de Derecho comunitario y debe
quedar garantizado aun cuando no exista una normativa reguladora del
procedimiento de que se trate (véase, en particular, la sentencia Paises Bajos y
otros/Comisién, antes citada, apartado 44). El mencionado principio exige que,
antes de adoptar una Decisiébn con arreglo al apartado 3 del articulo 90 del
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Tratado, se comunique al correspondiente Estado miembro una exposicion
precisa y completa de los cargos que la Comision se proponga formular contra él
y que pueda expresar efectivamente su punto de vista sobre las observaciones
presentadas por los terceros interesados (sentencia Paises Bajos y otros/Comisién,
antes citada, apartados 45 y 46).

De la sentencia Paises Bajos y otros/Comisién (apartados 50 y 51) se desprende
que, cuando una de las empresas a las que se refiere el apartado 1 del articulo 90
del Tratado es beneficiaria directa de la medida estatal cuestionada y es
nominalmente designada en la Ley aplicable y, ademis, es expresamente
mencionada por la Decision controvertida y soporta directamente las consecuen-
cias econdmicas de dicha Decision, tiene el derecho a ser oida por la Comisién
durante el procedimiento.

El respeto de dicho derecho a ser oido exige que la Comisibn comunique
formalmente a la empresa beneficiaria de la medida estatal cuestionada las
objeciones concretas que plantea respecto de dicha medida, como las ha expuesto
en el escrito de requerimiento dirigido al Estado miembro y, en su caso, en toda la
correspondencia ulterior, y le conceda la oportunidad de expresar adecuadamente
su punto de vista sobre estas imputaciones. Sin embargo, no exige que la
Comisibn ofrezca a la empresa beneficiaria de la medida estatal la posibilidad de
expresar su punto de vista sobre las observaciones formuladas por el Estado
miembro contra el que se ha iniciado el procedimiento en respuesta a las
imputaciones que le han sido dirigidas o en respuesta a las observaciones
presentadas por terceros interesados, ni que le comunique formalmente una copia
de la denuncia que, en su caso, haya originado el procedimiento.

En el caso de autos es patente que VIM es la empresa beneficiaria del derecho
exclusivo de emitir publicidad televisada destinada a la Comunidad flamenca y
esta nominalmente designada por la legislacion flamenca, que la Decision
impugnada se refiere a ella de modo expreso y que soporta directamente las
consecuencias econdémicas de dicha Decision.
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También se desprende de los autos que mediante escrito de 10 de enero de 1997 la
Comisién requirid al Gobierno belga para que presentase sus observaciones sobre
las imputaciones, anejas a dicho escrito, que derivan de la incompatibilidad de la
exclusividad concedida a VIM con el apartado 1 del articulo 90 del Tratado, en
relacién con el articulo 52 del mismo Tratado. El «Gobierno flamenco»
comunicd sus observaciones relativas a dichas imputaciones mediante escrito
de 11 de febrero de 1997.

Una copia de dicho escrito de requerimiento y de la exposicibn de las
imputaciones fue transmitida a la demandante, quien Ia recibié a mas tardar el
20 de marzo de 1997. Mediante escrito de 16 de mayo de 1997, y dentro del
plazo de dos meses que se le habia sefialado, esta altima presentd sus
observaciones a la Comisién.

En la medida en que la demandante no discute que la Comisién adoptd la
Decisién impugnada tras haberle ofrecido la oportunidad de expresar adecua-
damente su punto de vista sobre las imputaciones formuladas «en relacién con el
monopolio en materia de publicidad televisada en Flandes» (exposicion de
motivos de la Decision impugnada) ni que dichas imputaciones se corresponden a
las sefialadas en la Decisién impugnada, procede concluir que fue debidamente
oida. La circunstancia de que las autoridades belgas también pudieran exponer su
punto de vista acerca de las imputaciones formuladas por la Comisién no puede
significar, en contra de lo que sostiene VIM, que el Estado miembro de que se
trata y la empresa beneficiaria de la medida estatal se encuentren en la misma
posicidon procesal, ni que dispongan de los mismos derechos en el marco del
procedimiento con arreglo al apartado 3 del articulo 90 del Tratado.

Por lo demés, la demandante no puede sostener validamente que la Comision se
baso, en particular, en las observaciones del Gobierno flamenco para negar
cualquier justificacion al derecho exclusivo de la demandante. En efecto, de una
vision de conjunto del apartado 13 de la exposicién de motivos de la Decisién
impugnada se desprende que la Comision, en primer lugar, relaté el punto de vista
de las autoridades belgas sobre si existen motivos de politica cultural que
justifiquen «la concesion a VIM de un monopolio de emisién de publicidad
televisada» (primer parrafo del apartado 13); a continuacién, el de la deman-
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dante (segundo parrafo del apartado 13), y, finalmente, expresdé su propia
posicion sobre dicha cuestién (parrafos tercero a séptimo del apartado 13).

También debe descartarse el argumento de la demandante segtn el cual la
admisibilidad de su recurso implica colocarla en una situacion analoga a la del
destinatario del acto impugnado. En efecto, del cumplimiento de los requisitos de
admisibilidad del recurso de anulacién formulado por una persona juridica que
no es destinataria de la Decision no puede deducirse que tal persona disfruta de
los mismos derechos de defensa que la persona, destinataria de la Decision, frente
a la cual se ha iniciado un procedimiento que da lugar a un acto lesivo.

Finalmente, la circunstancia que, en el marco de un procedimiento relativo al
monopolio radiofénico de la cadena ptiblica en Flandes, la Comisién haya
invitado a las empresas beneficiarias de la medida estatal a formular, antes de
incoar un procedimiento formal, sus observaciones sobre el contenido de la
denuncia dirigida contra dicho monopolio no puede afectar a la legalidad de la
Decisién impugnada. Por lo tanto, debe desestimarse el argumento por
inoperante. '

Habida cuenta de lo que antecede, debe desestimarse la primera parte del
presente motivo.

Sobre la segunda parte del primer motivo

— Breve exposicion de la argumentacion de las partes

La demandante sostiene que la Comision decidié de antemano no tener en cuenta
sus observaciones sobre el pliego de cargos, como prueban dos declaraciones
relativas a la compatibilidad de las medidas estatales controvertidas con- el
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Derecho comunitario, realizadas por el miembro de la Comisién responsable en
materia de competencia, el 2 de mayo de 1996 y el § de febrero de 1997,
respectivamente.

La Comision rechaza dicha alegacion y afirma que de las declaraciones piblicas
invocadas no se puede deducir ninguna imputacién que pudiera afectar a la
legalidad de la Decision impugnada. Ademis, la Junta de Comisarios adoptd una
Decision en virtud del apartado 3 del articulo 90 del Tratado.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

El Tribunal de Primera Instancia considera que no pueden estimarse las
alegaciones de la demandante.

Por una parte, sin perjuicio del respeto del secreto profesional al que esta
obligado cualquier miembro de la Comisiéon en virtud del articulo 214 del
Tratado CE (actualmente articulo 287 CE), la expresién de una opinién del
miembro de la Comisidén encargado de cuestiones de competencia sobre un
procedimiento que se tramita con arreglo al apartado 3 del articulo 90 del
Tratado, por ser estrictamente personal y reservada, solo es atribuible a dicho
miembro y no prejuzga la posicion que adopte la Junta de Comisarios al término
del procedimiento. En efecto, en virtud del articulo 163 del Tratado CE
(actualmente articulo 219 CE, tras su modificacién), el funcionamiento de la
Comisién se rige por el principio de colegialidad. Este principio se basa en la
igualdad de los miembros de la Comision, en cuanto a la participacion en la
adopcién de decisiones, e implica en particular que se delibere colectivamente
sobre las decisiones (sentencias del Tribunal de Justicia de 23 de septiembre
de 1986, AKZO Chemie/Comision, 5/85, Rec. p. 2585, apartado 30, y de 15 de
junio de 1994, Comisién/BASF y otros, C-137/92 P, Rec. p. 1-2555, apartado 63).
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En el caso de autos, el primer documento invocado por la demandante es un
informe elaborado por el St. Van Rompaey en nombre de la Comisiéon de medios
de comunicacién del Parlamento flamenco sobre la audiencia del miembro de la
Comisién encargado de cuestiones de competencia celebrada el 2 de mayo
de 1996. Dicho documento recoge principalmente:

«Por lo que respecta al monopolio de VIM, el Comisario europeo mantiene su
punto de vista, es decir, que el monopolio no es conforme con la normativa
europea. En la actualidad se tramita ante la Comisién Europea un procedimiento
a este respecto, tras una denuncia presentada por VT4 con arreglo al articulo 90
del Tratado CE».

De dicho documento, aun leido a la luz de las manifestaciones del orador ante el
Parlamento flamenco antes de que dicho miembro de la Comision tomase la
palabra, se desprende que este @iltimo se limitd a expresar «su punto de vista» y a
indicar que se estaba tramitando ante la Comisién un procedimiento relativo a la
compatibilidad con el Derecho comunitario del derecho exclusivo concedido
a VIM.

El segundo documento, un articulo de prensa de fecha 14 de mayo de 1997, relata
las manifestaciones hechas el 5 de febrero de 1997 por el Sr. Van Rompuy,
Ministro de medios de comunicacién flamenco, que son las siguientes: «En el
transcurso del mes de febrero, el Comisario Europeo encargado de politica de
competencia, Karel Van Miert, nos prometi6 que nos haria llegar a principios de
mayo el requerimiento oficial.»
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Aparte del hecho de que dicho articulo sélo reproduce de manera indirecta las
manifestaciones del miembro de la Comisién y del hecho de que el requerimiento
que menciona sblo puede entenderse, en realidad, como la decisién adoptada por
la Comisi6n al término del procedimiento incoado, las manifestaciones de que se
trata no pueden atribuirse a la Comision y la «promesa» hecha al Ministro de
medios de comunicacién flamenco por el miembro de la Comisién sblo podia,
interpretarse, por consiguiente, como la posibilidad de que finalmente se
adoptase, durante el mes de mayo de 1997, una decisidbn que declarase
incompatibles con el apartado 1 del articulo 90 del Tratado, en relacién con el
articulo 52 del Tratado, ciertas disposiciones de la normativa flamenca en
materia audiovisual.

Por lo demas, no se discute que el escrito de requerimiento dirigido al Gobierno
belga en virtud del apartado 3 del articulo 90 del Tratado y la Decisién final
basada en esta misma disposicién son decisiones sobre las que realmente se
deliberé conjuntamente.

Por otra parte, procede hacer constar que el parrafo segundo del apartado 13 de
la exposicién de motivos de la Decisibn impugnada recoge determinadas
alegaciones de VIM, mientras que el apartado correspondiente del anexo del
escrito de requerimiento, es decir el apartado 12, no las menciona. De ello se
deduce que, en contra de lo que sostiene la demandante, la Comisién tomd
efectivamente en consideracién las observaciones que habia formulado.

Habida cuenta de lo que antecede, debe desestimarse el primer motivo en su
conjunto.
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Sobre el segundo motivo, basado en la violacién del principio de proteccién de la
confianza legitima y del principio de seguridad juridica y en el incumplimiento de
los deberes de prevision y circunspeccion

Alegaciones de las partes

La demandante recuerda, en primer lugar, que la Comisioén ha iniciado contra el
Reino de Bélgica varios procedimientos relativos a la legislacién aplicable en el
Comunidad flamenca en materia audiovisual.

De este modo, un procedimiento incoado en marzo de 1990 con arreglo al
articulo 169 del Tratado CE (actualmente articulo 226 CE) dio lugar a la
sentencia de 16 de diciembre de 1992, Comision/Bélgica, antes citada. Mediante
dicha sentencia, el Tribunal de Justicia declard que el Reino de Bélgica habia
incumplido las obligaciones que le incumben conforme a los articulos 52 del
Tratado y 221 del Tratado CE (actualmente articulo 294 CE, tras su modifica-
cién), al reservar el 51 % del capital de la sociedad de televisién privada que
emite para el conjunto de la Comunidad flamenca a los editores de diarios y
semanarios de lengua neerlandesa cuyo domicilio social esté situado en la region
de lengua neerlandesa o en la zona bilingiie de Bruselas capital. En consecuencia,
aparte de dicha norma, ninguna otra disposicion del Decreto de 1987 se
considerd contraria al articulo 52 del Tratado.

Ademas, en julio de 1995, en el marco de un procedimiento basado en el
apartado 3 del articulo 90 del Tratado, la Comision requirié a las autoridades
belgas para que presentasen sus observaciones sobre la compatibilidad del
derecho exclusivo concedido a la demandante con el apartado 1 del articulo 90
en relacién con el articulo 59 del Tratado. Finalmente, se concluyd dicho
procedimiento.

La demandante sostiene que, en la medida en que dichos procedimientos
permitieron a la Comisién examinar la legalidad del Decreto de 1987 en su
conjunto respecto del Derecho comunitario, las disposiciones de dicho Decreto
no afectadas por dichos procedimientos podian considerarse conformes con el
Tratado.
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Esta situacion generd en la demandante la esperanza fundada de que la Comisién
no volveria a impugnar la legalidad de la normativa flamenca en materia
audiovisual respecto del Derecho comunitario.

En su opinion, de ello se deduce que, al declarar ilegal el derecho exclusivo
concedido a VIM en virtud del apartado 1 del articulo 90 del Tratado, en
relacion con el articulo 52 de dicho Tratado, la Comision viold el principio
comunitario de proteccién de la confianza legitima (sentencias del Tribunal de
Justicia de 3 de mayo de 1978, Topfer/Comisiéon, 112/77, Rec. p. 1019,
apartado 19, y de 17 de abril de 1997, De Compte/Parlamento, C-90/95 P, Rec.
p. 1-1999, apartados 39 y 40), segin el cual todo particular que se encuentre en
una situacion de la que se desprende que la Administracién comunitaria, dindole
seguridades concretas, le hizo concebir esperanzas fundadas tiene derecho a
reclamar la proteccion de la confianza legitima (sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 16 de octubre de 1996, Efisol/Comision, T-336/94, Rec. p. 11-1343,
apartado 31).

Estima que, mediante esta actitud, la Comisidon también incumplio los deberes de
prevision y de circunspecciéon y viold el principio de seguridad juridica. La
demandante subraya que dicho principio impedia que la Comisioén incoara un
nuevo procedimiento sobre la legislacién controvertida, pues la compatibilidad
de dicha legislacién con el Derecho comunitario habia sido, con anterioridad,
objeto de un examen detenido. Esta situacién es comparable con la del Juez
nacional que, en virtud del principio de seguridad juridica, no puede plantear una
cuestion prejudicial sobre la validez de un acto comunitario cuando dicho acto no
ha sido impugnado dentro de los plazos para recurrir previstos en el Tratado
(sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de marzo de 1994, TWD Textilwerke
Deggendorf, C-188/92, Rec. p. 1-833, apartados 24 a 26).

En su réplica, la demandante contesta a la Comision que no niega que el
apartado 1 del articulo 90 y el articulo 52 del Tratado tengan efecto directo, ni,
por consiguiente, la posibilidad de que el Juez nacional controle la legalidad de
disposiciones de legislacion nacional ya analizadas por la Comision, y, en su caso,
las declare incompatibles con dichas disposiciones. En cambio, el deber de
diligencia y el principio de seguridad juridica impiden a la Comision —y
Ginicamente a ella— revisar la compatibilidad del derecho exclusivo concedido a
VIM con el Derecho comunitario. En efecto, asegura que, al no haberse
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producido modificaciones sustanciales en los términos del Decreto que regula el
derecho exclusivo que pudieran justificar una nueva investigacion de la
Comisibn, dicho derecho exclusivo adquirid, tras la investigacién a la que puso
fin la sentencia Comision/Bélgica, antes citada, caracter definitivo para la
Comisién.

Afirma que las alegaciones formuladas con caricter subsidiario por la Comision,
segiin las cuales no puede esperarse que, cada vez que un Estado miembro adopte
una medida que pueda violar una o varias disposiciones de Derecho comunitario,
la Comision disponga inmediatamente de toda la informacién necesaria para
proceder a un anilisis fictico y juridico completo e incoar cuanto antes
cualesquiera procedimientos posibles, se fundamentan en una interpretacion
errdnea del deber de diligencia. En efecto, el deber de diligencia, recogido en el
articulo 155 (actualmente articulo 211 CE), exige a la Comisién que, tras una
denuncia, no limite su investigacién Gmicamente a los elementos de la medida
nacional mencionados en la denuncia, ni a las disposiciones de Derecho
comunitario invocadas en ella, sino que examine la medida nacional en su
integridad respecto al Derecho comunitario en su conjunto.

La demandante estima que una lectura normalmente atenta de la normativa
flamenca en materia audiovisual debia permitir a la Comisién comprobar, en el
marco del procedimiento con arreglo al articulo 169 del Tratado concluido
mediante la sentencia Comisiéon/Bélgica, antes citada, que el Decreto de 1987
establecia un derecho exclusivo en favor de VTM, salvo que haya incumplido su
deber de diligencia, de manera que la adopcion de la Decisibn impugnada
constituye, respecto de la demandante, una violacion del principio de proteccién
de la confianza legitima. De modo alternativo, la demandante no excluye que,
durante este mismo procedimiento, la Comisiéon haya comprobado la existencia
del derecho exclusivo y examinado su compatibilidad con el Tratado. En este
Gltimo caso, la apreciacién por la Comisidn, en el marco del procedimiento
incoado en el asunto que nos ocupa, de la compatibilidad de este derecho
exclusivo con el Tratado constituiria, respecto de la demandante, una violacién
del principio de proteccién de la confianza legitima, de forma que podria invocar
legitimamente el principio de seguridad juridica para obtener la anulacién de la
Decisién impugnada.

En apoyo del segundo término de dicha alternativa, la demandante invoca el
dictamen motivado, transmitido por la Comisién al Gobierno belga el 13 de
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febrero de 1991, sobre el requisito del establecimiento exigido para poder
autorizar las actividades del organismo privado de teledifusion, segtin el cual:

«No obstante, el medio elegido por la Comunidad flamenca para alcanzar este
objetivo no es compatible con el Derecho comunitario. Es cierto que el
articulo 90 del Tratado autoriza a los Estados miembros a conceder derechos
especiales a organismos de difusion, como se desprende de la sentencia del
Tribunal de Justicia de 30 de abril de 1974, Sacchi (155/73, Rec. p. 409); sin
embargo, dicho articulo prevé que los Estados miembros no pueden mantener en
vigor ninguna medida contraria a las normas del Tratado. Si un Estado miembro
opta por conceder derechos especiales a una empresa de derecho privado, ya no
puede intervenir en la estructura del capital de dicha empresa a través de una
medida contraria a los articulos [52 y 221 del Tratado] y que tampoco se puede
justificar por razones de orden piiblico invocando el articulo 56 del Tratado.»

La Comisiébn rechaza las alegaciones de la demandante segtin las cuales no
deberia haber incoado el procedimiento que llevd a la adopcion de la Decision
impugnada, lo cual implicaria reconocer que un derecho adquirido a infringir
disposiciones del Tratado que tienen efecto directo.

Puesto que las disposiciones del apartado 1 del articulo 90 del Tratado, en
relacién con el articulo 52 del mismo Tratado, tienen efecto directo, su
aplicabilidad no depende de ningin modo de una posible iniciativa de la
Comisién en virtud del apartado 3 del articulo 90 de dicho Tratado. En
consecuencia, la incompatibilidad del derecho exclusivo de la demandante con
el Derecho comunitario podria haber sido declarada por el Juez nacional en
cualquier momento. Por tanto, no puede haber una confianza legitima que
implique que nunca se pueda declarar la incompatibilidad.

Con caricter subsidiario, la Comision subraya que no puede esperarse que, cada
vez que un Estado miembro adopte una medida que pueda violar una o varias
disposiciones de Derecho comunitario, disponga inmediatamente de toda la
informacion necesaria para proceder a un anilisis factico y juridico completo e
incoar cuanto antes todos los procedimientos posibles.
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Apreciaciéon del Tribunal de Primera Instancia

Segtin jurisprudencia reiterada, el principio de proteccion de la confianza legitima
forma parte del ordenamiento juridico comunitario (sentencia Topfer/Comision,
antes citada, apartado 19). El derecho a reclamar proteccion de la confianza
legitima se extiende a todo particular que se encuentre en una situacién de la que
se desprende que la Administracién comunitaria, dandole, en particular,
seguridades concretas, le. hizo concebir esperanzas’ fundadas (sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 14 de septiembre de 1995, Lefebvre y otros/
Comision, T-571/93, Rec. p. I1-2379, apartado 72).

En el caso de autos, aunque, con objeto de comprobar la compatibilidad de la
normativa flamenca en materia audiovisual con las normas del Tratado, la
Comision haya incoado e instruido sucesivamente durante varios afios procedi-
mientos relativos a una misma normativa que, sin embargo, no ha sido
modificada, no obstante procede sefialar, por un lado, que, como la demandante
reconocid durante la vista, no se le dio ninguna seguridad concreta en cuanto a la
legalidad, respecto del apartado 1 del articulo 90 y el articulo 52 del Tratado, de
las disposiciones de la normativa flamenca que conceden a VIM el derecho
exclusivo de emitir publicidad televisada destinada al conjunto de la Comunidad
flamenca y, por otro lado, que la forma de la que la Comision llevd a cabo su
comprobacion de la compatibilidad de dicha normativa con las normas del
Tratado no pudo hacer concebir a la demandante esperanzas fundadas.

En efecto, el extracto del dictamen motivado notificado por la Comision al
Gobierno belga el 13 de febrero de 1991 que invoca la demandante (apartado 67
supra) no contiene ningtin elemento que indique que la Comision habia
analizado, por aquel entonces, la conformidad con el conjunto de normas del
Tratado de las disposiciones de la normativa de que se trata que prevén dicho
derecho exclusivo. Este extracto confirma simplemente la regla general segin la
cual la concesion de derechos especiales o exclusivos no esta prohibida cuando no
se infringe ninguna disposicion del Tratado y el hecho de que un Estado miembro
«ya no puede intervenir en la estructura del capital» de una empresa a la que se
han conferido tales derechos «a través de una medida contraria a los articulos 52
y 221 del Tratado». Por consiguiente, la posicion expresada en el dictamen
motivado no constituye una seguridad dada por la Comisién vy, por lo tanto, no
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ha podido hacer concebir a la demandante esperanzas fundadas de que no se
volveria a cuestionar la compatibilidad del derecho exclusivo previsto por la
normativa flamenca con respecto a las normas del Tratado.

Del mismo modo, no puede asimilarse a una seguridad concreta el hecho de que
la Comisién, en los procedimientos iniciados con anterioridad al que llevo a la
Decisidon impugnada, no cuestiona la compatibilidad del derecho exclusivo con el
apartado 1 del articulo 90 del Tratado, interpretado en relacidon con el
articulo 52 del mismo Tratado. Resulta necesario precisar que dicha situacién
no es comparable a la de una persona que tiene esperanzas fundadas en la
legalidad de un acto administrativo que le resulta favorable (sentencia De
Compte/Parlamento, antes citada). Por tanto, la comprobacién de la incompa-
tibilidad de una normativa nacional con el Derecho comunitario no puede
compararse con la revocacion de un acto administrativo favorable en cuya
legalidad habia confiado una persona.

Por lo que respecta a la alegacién de la demandante segiin la cual la Comisién
incumplid los deberes de prevision y circunspeccién, procede recordar que, con
arreglo al apartado 3 del articulo 90 del Tratado, «la Comisién velard por la
aplicacion de las disposiciones del presente articulo y, en tanto fuere necesario,
dirigirA a los Estados miembros directivas o decisiones apropiadas». Por lo
demas, conforme a los articulos 155 y 169 del Tratado, la Comisién es la
guardiana de la legalidad comunitaria. Como tal, tiene por misién velar, en
interés general de la Comunidad, por que los Estados miembros apliquen
correctamente el Tratado e instar la declaracion de la existencia de posibles
incumplimientos de las obligaciones que se derivan de éste, para que cesen
(sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de abril de 1974, Comisién/Francia,
167/73, Rec. p. 359, apartado 15). Corresponde, pues, a la Comision apreciar la
oportunidad de actuar contra un Estado miembro sobre la base del articulo 169 o
del apartado 3 del articulo 90 del Tratado, especificar las disposiciones que éste
haya podido infringir y elegir el momento en que inicia en su contra el
procedimiento elegido (véase, por lo que respecta Ginicamente al articulo 169 del
Tratado, la sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de junio de 1998, Comision/
Italia, C-35/96, Rec. p. I-3851, apartado 27). En este contexto, procede indicar
que del tenor literal del apartado 3 del articulo 90 del Tratado y del sistema del
conjunto de disposiciones de dicho articulo se deduce que la Comision dispone de
una amplia facultad de apreciacién en el ambito de los apartados 1y 3 de dicho
articulo, tanto en lo relativo a la accién que considere necesario llevar a cabo
como en lo relativo a los medios apropiados para ello (sentencia del Tribunal de
Justicia de 20 de febrero de 1997, Bundesverband der Bilanzbuchhalter/
Comision, C-107/95 P, Rec. p. 1-947, apartado 27).
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De ello se deduce que, cuando considera que determinadas disposiciones
nacionales son contrarias a normas de Derecho comunitario distintas de aquellas
cuya infracciébn habia justificado el inicio de procedimientos anteriores, la
Comisién puede promover, para cumplir plenamente las misiones que le asignan
los articulos 155 y 169 del Tratado, un nuevo procedimiento por incumplimiento
con el fin de que se declaren dichas nuevas infracciones (en este sentido, sentencia
Comisién/Italia, antes citada, apartado 28). Del mismo modo, si observa una
infraccion del articulo 90 del Tratado por parte de un Estado miembro, tiene la
posibilidad, aun cuando la presunta incompatibilidad de la legislacion nacional
con el Derecho comunitario ya haya justificado el inicio de varios procedi-
mientos, de dirigir una Decisién apropiada a dicho Estado miembro con objeto de
velar por la aplicacién de las disposiciones de dicho articulo.

Puesto que la Comision no esti obligada a examinar de una sola vez la legalidad
de una legislaciéon nacional respecto del conjunto de normas del Tratado, debe
rechazarse el argumento que la demandante basa en los deberes de d111genc1a y
circunspecciéon que corresponden a la Comision, en virtud del articulo 155 del
Tratado, cuando instruye un procedimiento.

Finalmente, por no haber demostrado la demandante que la Comision le diera

_seguridades de que las disposiciones de la normativa flamenca que regulan la

concesion del derecho exclusivo eran compatibles con el apartado 1 del
articulo 90 del Tratado, en relacién con el articulo 52 del mismo Tratado, y a
falta de elementos particulares en los que podria haber fundado la esperanza de
que dicha normativa seria tolerada por la Comision, dicha demandante no puede
sostener validamente que ésta incumpli6 el principio de seguridad juridica al
iniciar el procedimiento que llevo a la adopcion de la Decision impugnada.

Habida cuenta de lo que antecede, debe desestimarse el segundo motivo.
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Sobre el tercer motivo, basado en la infraccién del apartado 1 del articulo 90 en
relacién con el articulo 52 del Tratado

Alegaciones de las partes

La demandante niega que tanto las disposiciones del Codex como sus medidas de
ejecucion constituyan infracciones del apartado 1 del articulo 90 del Tratado, en
relacién con el articulo 52 de dicho Tratado, por tener «una finalidad y un efecto
proteccionista incontestables» (apartado 12 de la exposiciéon de motivos de la
Decision impugnada).

En el marco de la primera parte del motivo, pone en entredicho la apreciacion
hecha por la Comisién de la justificacibn del derecho exclusivo concedido
temporalmente.

La demandante estima que la cuestion de la necesidad y, por consiguiente, de la
justificacién del derecho exclusivo es una cuestién previa. En efecto, cuando se
demuestra que para un Estado miembro existen razones aceptables para conceder
un derecho exclusivo, cualquier objecién basada en el derecho a la libertad de
establecimiento y que, de hecho, se refiera tinicamente al efecto de exclusién
inherente al derecho exclusivo, resulta improcedente.

Ademas, el Tribunal de Justicia ha reconocido que los objetivos de politica
cultural constituyen objetivos de interés general que un Estado miembro puede
legitimamente perseguir elaborando de manera apropiada el Estatuto de sus
propios organismos de radiodifusion (sentencias del Tribunal de Justicia de S de
octubre de 1994, TV10, C-23/93, Rec. p. I-4795, apartado 19, y de 26 de junio
de 1997, Familiapress, C-368/95, Rec. p. 1-3689, apartado 18).
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Pues bien, en el caso de autos, las autoridades ptiblicas previeron, con ocasion de
la liberalizacién del panorama audiovisual flamenco, la concesion de un derecho
exclusivo temporal a un @inico organismo privado de teledifusién por razones de
politica cultural y, en particular, de mantenimiento del pluralismo y de la
independencia de la prensa escrita.

En efecto, el lanzamiento de una cadena comercial en Flandes llevaba consigo,
inevitablemente, un traslado de las inversiones en publicidad del sector de la
prensa escrita hacia el de la televisién comercial.

El efecto de sustitucion entre los vectores tradicionales de publicidad de marcas y
la televisién comercial, que fue mas importante de lo previsto, produjo, segn la
demandante, un lucro cesante para el sector de la prensa escrita. Entre 1988 y
1990, la cuota de mercado de la publicidad comercial de los periddicos paso del
25 al 17 %, y la de las revistas del 43 al 24 %. Este deslizamiento beneficio a la
televisién comercial, cuya cuota de mercado fue del 34 % en 1990. Este lucro
cesante solo se vio compensado muy parcialmente por los dividendos pagados por
la demandante a los grupos de prensa escrita que poseen su capital social. En
consecuencia, la prensa escrita flamenca se adapt6 a las nuevas condiciones de
competencia en el mercado de la publicidad. De este modo, la politica flamenca
en materia de medios de comunicacién permitid que dicho saneamiento,
inevitable a causa de la liberalizacion del mercado audiovisual flamenco, pudiese
realizarse preservando la existencia de una prensa escrita independiente y
pluralista en Flandes, y ello sin que los poderes piiblicos tuviesen que pagar
subvencion alguna que hubiese podido dar lugar a distorsiones de competencia.

A continuacioén, la demandante niega los motivos por los que la Comision estima
que no existe relacién necesaria entre, por un lado, la politica cultural que tiene
por objetivo proteger el pluralismo de la prensa escrita flamenca y, por otro, la
concesion a la demandante de un derecho exclusivo temporal para explotar una
cadena comercial en Flandes. ' "
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En primer lugar, de la Decisién impugnada se desprende que «el Codex no
garantiza que todo editor de prensa neerland6fona, sin distincién ninguna, tenga
derecho a convertirse en accionista de VTM o a recibir una parte de los beneficios
de aquélla» (parrafo cuarto del apartado 13 de la exposicion de motivos). A este
respecto, la demandante subraya, en primer lugar, que, en el momento de su
constitucion, todos los editores de prensa diaria y semanal de lengua neerlandesa
tuvieron la posibilidad de participar en su capital. La desventaja competitiva que
sufren algunos en la actualidad no es, por tanto, consecuencia directa del derecho
exclusivo concedido a la demandante, sino de su propia actitud. A continuacién,
la Comision omitid indicar cuéles son los editores que no existian en el momento
de su constitucién y que entraron en el mercado de la prensa flamenca después de
1987. En cualquier caso, considera que estos posibles editores nuevos no sufren
los efectos negativos producidos en el mercado de la publicidad por el
lanzamiento de una television comercial que pudieron sufrir los editores que
existian en el momento de su constitucién, porque desde el comienzo de sus
actividades pudieron crear una estructura de costes que tuviese en cuenta la
disminucion de la cuota del mercado de la publicidad ocupada por la prensa
escrita.

En segundo lugar, la demandante rechaza el argumento segin el cual «no se
garantiza en absoluto que los ingresos publicitarios de VIM, que se distribuyen
entre los accionistas en funcion del porcentaje que éstos poseen en el capital de
aquélla, se dediquen por parte de esos ltimos al sostenimiento de sus periddicos
ante posibles dificultades financieras» (parrafo cuarto del apartado 13 de la
exposicion de motivos de la Decision impugnada). A este respecto, la demandante
subraya que paga a sus accionistas dividendos, y no ingresos publicitarios, y que
la Comisién no indicoé para qué otros fines se podrian utilizar dichos ingresos.
Ademas, para garantizar el pluralismo de la prensa escrita, seria necesario sanear
las finanzas de las editoriales. Por tanto, la cuestién que se plantea no es tanto si
los ingresos econdmicos que perciben los editores en virtud de su participacién
van directamente a las publicaciones, sino si dichos ingresos contribuyen a
reforzar o, posiblemente, incluso a restablecer la solidez financiera de dichos
editores. Para demostrar la eficacia de la politica flamenca en materia
audiovisual, la demandante invoca la evolucién de la situacién econdémica del
periddico De Morgen.

En tercer lugar, la demandante no acepta el argumento segin el cual «las
condiciones establecidas por el Codex relativas a la estructura de la dnica
empresa de television privada en Flandes que ha sido reconocida por el ejecutivo
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flamenco, a saber, la reserva del 51 % del capital de VIM a los editores de la
prensa neerlandbfona, constituyen un medio ineficaz para el logro de la finalidad
cultural declarada, puesto que no queda descartado que el capital de VIM, y en
particular la cuota reservada del 51 %, pueda concentrarse en manos de un tinico
accionista, en detrimento del mantenimiento del pluralismo en el sector de los
medios de comunicacioén» (parrafo quinto del apartado 13 de la exposicién de
motivos de la Decision impugnada). El legislador flamenco dejé a los editores la
libertad de decidir si procedia o no suscribir capital de la demandante. Por lo
demas, la reserva del 51 % del capital de la demandante otorgaba a los editores
que deseasen participar en ella la certeza suficiente de que el traslado de los
ingresos publicitarios de la prensa escrita en beneficio de la television no afectaria
demasiado a su situaciéon econdmica.

Asegura que la posibilidad de que una editorial adquiera una participacién
mayoritaria en el capital de la demandante no desvirtiia el vinculo necesario
entre, por una parte, el derecho exclusivo concedido y, por otra parte, el
mantenimiento del pluralismo de la prensa flamenca. En efecto, por un lado, la
exclusividad concedida a la demandante sdlo es temporal y, por otro, los
dividendos que revertirian a la editorial de premsa que se convirtiera en
mayoritaria no serian mas que el contravalor de su inversion en su participaciéon
complementaria, que pagaria a los editores que vendiesen la suya, lo que
permitiria a estos Gltimos invertir para asegurar el futuro de sus periddicos.

En cuarto lugar, la demandante rechaza las alegaciones de la Comisién segiin las
cuales «no hay motivo para creer que en la Comunidad flamenca una estacién de
television privada no pueda sobrevivir si no dispone de un monopolio de
publicidad televisada», lo que queda demostrado por el lanzamiento de una
segunda cadena de television por la demandante (parrafo sexto del apartado 13
de la exposicion de motivos de la Decisidén impugnada). En efecto, tal afirmacion
demuestra un desconocimiento de la realidad econémica del panorama audio-
visual flamenco, que se caracteriza por lo limitado del mercado. Las consecuen-
cias de la entrada de la cadena VT4 en el mercado televisivo flamenco a través de
la libre prestacién de servicios prueban que una television comercial establecida
en Flandes y que cumpla todos los requisitos establecidos por el legislador sblo
puede ser rentable si posee exclusividad para emitir. Pues bien, tras la llegada de
VT4, el volumen de negocios obtenido por la demandante en 1996 en el ambito
de la publicidad bajé un 21,6 % con respecto a 1994, y la situacion de su liquidez
se degradd en gran medida.
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Por lo demas, la demandante afirma no tener un monopolio, en particular porque
el mercado de la publicidad televisada no existe como tal. Son dos los elementos
importantes que influyen fuertemente en la viabilidad de una television comercial
en el mercado flamenco. Primero, la demandada ha tenido que hacer frente, desde
su constitucidn, a una competencia severa de la cadena piiblica en el mercado de
telespectadores. Esta altima disfruta del monopolio de subvenciones piiblicas, asi
como del monopolio de explotacion de las frecuencias de radio nacionales, junto
con una exclusividad de duraciéon ilimitada en el d4mbito de la publicidad.
Después, la demandante se ve sometida a exigencias estrictas de programacion y a
las limitaciones comerciales impuestas por las autoridades flamencas. En
consecuencia, el derecho exclusivo temporal es indispensable para la rentabilidad
de la demandante, sin la cual los editores no tienen ninguna perspectiva de
ingresos econdmicos para poder compensar la disminucién de sus ingresos
publicitarios.

El hecho de que la propia demandante lanzase una segunda cadena de television,
Kanaal 2, no afecta a la justificacion de la exclusividad temporal. En efecto, la
cadena VIM produce pérdidas que se justifican por el hecho de que, como
contraprestacion de la exclusividad que le ha sido concedida por dieciocho afios,
la demandante ha centrado su oferta de programas en las exigencias cualitativas
de las autoridades flamencas.

En quinto lugar, la demandante niega que el derecho exclusivo no se justifique
como garantia de pluralismo de la prensa escrita flamenca porque «el Gobierno
flamenco podria haber recurrido a medidas adecuadas que obstaculizasen menos
la integracion econdmica» (parrafo séptimo del apartado 13 de la exposicién de
motivos de la Decision impugnada). Ademas de que la Comisién no indica cuiles
podrian ser estas otras medidas adecuadas, la exclusividad concedida a la
demandante crea muchas menos distorsiones de competencia que el pago de
subvenciones directas e indirectas a la prensa escrita. Invoca varios ejemplos para
fundamentar su alegacién.

En el marco de la segunda parte del motivo, la demandante discute que tanto las
disposiciones del Codex como las medidas de habilitacién sean, como se
desprende de la parte dispositiva de la Decision impugnada, contrarias al
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apartado 1 del articulo 90 del Tratado, en relacion con el articulo 52 del mismo
Tratado, porque constituyen «una forma disimulada de discriminacién» y sus
«eféctos son proteccionistas».

El ntimero 1) del articulo 41 del Codex (véase el apartado 4 supra), no constituye
una discriminacién disimulada por el mero hecho de que sblo se pueda autorizar
la actividad de una finica cadena de television privada que emita para la
Comunidad flamenca. Los requisitos para la autorizacién de dicho organismo
privado, previstos en el articulo 44 del Codex (véase el apartado 5 supra),
tampoco permiten concluir la existencia de una discriminacion encubierta en
favor de empresas «flamencas» o «belgas». El hecho de que dos grupos de
medios de comunicacién extranjeros suscribieran, a través de sus filiales, el
22,22 % del capital social de la demandante en el momento de su constitucion y
de que un grupo neerlandés de medios de comunicacion, VNU, controle en la
actualidad el 45 % de su capital demuestra, segn la demandante, que los
requisitos para la autorizaciébn no constituyen un obsticulo que impida a las
empresas extranjeras participar en el capital de la cadena de television privada.
Ademas, el requisito de que el 51 % del capital social de la demandante esté en
posesion de editores de prensa diaria y semanal de lengua neerlandesa no excluye
que participen en dicho capital editores extranjeros de publicaciones de la misma
clase. o

La demandante afirma que el apartado 2 del articulo 80 del Codex (véase el
apartado 7 supra) tampoco constituye una discriminacién encubierta. Esta
disposicion no excluye en absoluto que las autoridades flamencas puedan
autorizar a una cadena de televisién privada, cuyo capital social esté enteramente -
en manos de accionistas extranjeros que, al menos en un 51 %, sean editores de
prensa diaria y semanal de lengua neerlandesa, a difundir mensajes de publicidad
destinados al conjunto de la.Comunidad flamenca. Por lo demas, el Decreto no
contiene ninguna disposicion que prevea la caducidad de este derecho exclusivo
en el caso de que su titular pasara a estar bajo control, en todo o en parte, de una
empresa extranjera. /

Por lo que respecta a las medidas de habilitacion, es decir, la Decision del
Gobierno flamenco de 19 de noviembre de 1987, que la reconoce como {inica
cadena comercial que emite para el conjunto de la Comunidad flamenca, y el Real
Decreto de 3 de diciembre de 1987 (ratificado mediante una Decision del
Gobierno flamenco de 11 de diciembre de 1991), que la autoriza a emitir
publicidad, la demandante alega que el obstaculo al establecimiento, que procede
necesariamente de la concesién del derecho exclusivo, afecta de forma idéntica a
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las empresas belgas y a las empresas extmn]elas de modo que, en principio, la
decisidon de reconocer a la demandante como tinica cadena comercial que emite
para el conjunto de la Comunidad flamenca no pone en entredicho la libertad de
establecimiento.

En respuesta a la primera parte del motivo, la Comisién reconoce que una politica
cultural y el mantenimiento del pluralismo de la prensa escrita pueden constituir
razones imperiosas de interés general que pueden justificar una restriccion a la
libertad de establecimiento. Sin embargo, no hay relacién necesaria entre, por una
parte, dicha politica cultural que tiene por objeto proteger el pluralismo de la
prensa flamenca vy, por otra, el derecho exclusivo concedido a la demandante. La
Comisibn critica las alegaciones de la demandante relativas a cada uno de los
motivos expuestos en la Decision.

A modo de respuesta a la segunda parte del motivo, la Comision estima que la
demandante basa su critica en el hecho de que se observaron dos discriminaciones
distintas en la Decisién. Sin embargo, afirma haber comprobado una Gnica
infraccion del apartado 1 del articulo 90 del Tratado, en relacién con el
articulo 52 del mismo Tratado, que es la que resulta de la combinacion de las
disposiciones mediante las cuales se otorgd el derecho exclusivo.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

A tenor del apartado 2 del articulo 48 del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Primera Instancia, en el curso del proceso no podran invocarse
motivos nuevos, a menos que se funden en razones de hecho y de Derecho que
hayan aparecido durante el procedimiento.

Por tanto, procede comprobar de modo preliminar si la argumentaciéon que
desarrolld la demandante en la vista, segin la cual la aplicacién conjunta del
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apartado 1 del articulo 90 y del articulo 52 del Tratado es «contradictoria»
constituye, como sostiene la Comisién, un motivo invocado por primera vez en el
curso del proceso.

A este respecto procede sefialar que la alegacién desarrollada por la demandante
durante la fase oral no es mas que una ampliacién de los argumentos que presentd
en su escrito de interposicion del recurso, en el marco del presente motivo (véase
el apartado 82 supra). Dicha alegacion es admisible, pues no puede considerarse
un nuevo motivo que haya sido invocado por primera vez en la fase oral.

Mediante la Decisién impugnada, la Comisién sefiala que las disposiciones de la
normativa flamenca que confieren a VIM el derecho exclusivo de emitir
publicidad televisada destinada al conjunto de la Comunidad flamenca son
incompatibles con el apartado 1 del articulo 90 del Tratado, en relacién con el
articulo 52 del mismo Tratado. En efecto, subraya que las medidas estatales que
constituyen el fundamento juridico de este derecho son incompatibles con el
articulo 52 del Tratado (parrafos segundo a quinto del apartado 12 de la
exposicion de motivos) y no se justifican por «razones imperiosas de interés
general» (parrafo séptimo del apartado 13 de la exposicién de motivos). A este
respecto, indica que, si bien una politica cultural y el mantenimiento del
pluralismo de la prensa, que esti vinculado a la libertad de expresion, pueden
constituir razones imperiosas de interés general que justifiquen una restriccién a
la libertad de establecimiento (parrafo tercero del apartado 13 de la exposicién
de motivos), la normativa flamenca no es adecuada para garantizar la realizacién
de dichos objetivos y va mas alld de lo necesario para alcanzarlos (parrafos
tercero a séptimo del apartado 13 de la exposicion de motivos). En efecto, la
Comision concluye que «no estima que la monopolizacion de los ingresos
publicitarios de VIM esté justificada por razones imperiosas de interés general »
(parrafo séptimo del apartado 13 de la exposicion de motivos).

Con arreglo al apartado 1 del articulo 90 del Tratado: «Los Estados miembros
no adoptaran ni mantendran, respecto de las empresas pablicas y aquellas
empresas que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida
contraria a las normas del presente Tratado, especialmente las previstas en los
articulos 6 y 85 a 94, ambos inclusive.» Aunque dicha disposicién presupone la
existencia de empresas titulares de determinados derechos especiales o exclusivos,
de ello no se deduce necesariamente que todos los derechos especiales o
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exclusivos sean compatibles con el Tratado. Esto dependerd de las diferentes
normas a las que el apartado 1 del articulo 90 del Tratado se remite (sentencias
del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 1991, Francia/Comisién, C-202/88,
Rec. p. I-1223, apartado 22, y de 25 de julio de 1991, Comisién/Paises Bajos,
C-353/89, Rec. p. [-4069, apartado 34).

De ello se deriva que las medidas adoptadas por los Estados miembros relativas a
las empresas a las que se refiere el apartado 1 del articulo 90 del Tratado, sin
perjuicio de la aplicacion del apartado 2 de dicho articulo, deben ser conformes
con las normas del Tratado, y en particular con el parrafo primero del articulo 52
de dicho Tratado, que prevé que «las restricciones a la libertad de establecimiento
de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro
seran suprimidas de forma progresiva durante el periodo transitorio [...]».

El apartado 1 del articulo 90 se aplica conjuntamente con el articulo 52 del
Tratado cuando una medida adoptada por un Estado miembro constituye una
restriccién a la libertad de establecimiento de los nacionales de otro Estado
miembro en su territorio y otorga, simultineamente, ventajas a una empresa al
concederle un derecho exclusivo, salvo que dicha medida estatal persiga un
objetivo legitimo compatible con el Tratado y se justifique permanentemente por
razones imperiosas de interés general, como la politica cultural y el manteni-
miento del pluralismo de la prensa (sentencias del Tribunal de Justicia de 25 de
julio de 1991, Collectieve Antennevoorziening Gouda, C-288/89, Rec. p. [-4007,
apartado 23, y Familiapress, antes citada, apartado 18). En tal supuesto, es
preciso, ademas, que la medida estatal de que se trate sea adecuada para
garantizar la realizacion del objetivo que persigue y que no vaya mas alla de lo
necesario para alcanzar dicho objetivo (sentencia del Tribunal de Justicia de 31 de
marzo de 1993, Kraus, C-19/92, Rec. p. I-1663, apartado 32).

A la vista de dichas consideraciones, la argumentacion de la demandante segin la
cual es suficiente que motivos aceptables hayan llevado a la concesién del derecho
exclusivo para que éste siempre esté justificado (apartado 82 supra) se basa en
una premisa erronea y, por tanto, debe descartarse. Ademas, admitir la tesis de la
demandante equivaldria a hacer imposible cualquier impugnacion de una medida
estatal que atribuyera un derecho exclusivo a una empresa, cuando la concesion
de dicho derecho estuviera justificada en un principio por «razones aceptables»,
segiin la expresion empleada por ella. También resultaria imposible aplicar las
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normas del Tratado que rigen las libertades fundamentales a una medida estatal
que concediera un derecho exclusivo a una empresa, incluso cuando los
obstaculos causados por dicho derecho ya no se justificaran por razones
imperativas de interés general.

El rechazo de esta argumentacion de la demandante también lleva a que carezcan
de pertinencia sus alegaciones sobre los motivos por los que en 1987 se concedid
el derecho exclusivo (véanse los apartados 84 a 86 supra). En efecto, la cuestion
que se plantea es si la razén imperiosa de interés general que pudo haber
justificado la restriccién del libre establecimiento producida por la entrada en
vigor de la medida nacional que concedid el derecho exclusivo en 1987 justifica
atin dicha restriccion.

Por lo demas, segtin el articulo 1 de la Decisién impugnada, visto a la luz de sus
motivos, lo que se declara incompatible con el apartado 1 del articulo 90 del
Tratado, en relacion con el articulo 52 del mismo Tratado, es el conjunto de
medidas estatales a que se refiere, es decir, el parrafo segundo del articulo 80 y el
ntmero 1) del articulo 41 del Codex, asi como las medidas de ejecucion. Por
tanto, no es aceptable el enfoque de la demandante que consiste en examinar de
manera aislada cada una de las disposiciones de que se trata. =

Ademas, la Comisién no ha incurrido en ningtin error de apreciacion al sefialar
que «el monopolio de VIM para emitir publicidad televisada destinada al
pablico flamenco equivale a excluir a cualquier operador de otro Estado miembro
que quisiese instalarse o crear un establecimiento secundario en Flandes para
transmitir publicidad televisada por la red de teledistfibucion belga con destino al
publico flamenco» (parrafo segundo del apartado 12 de la exposicion de motivos
de la Decision impugnada), ni al considerar, en consecuencia, que la normativa
flamenca violaba el articulo 52 del Tratado.

En efecto, el derecho de establecimiento, previsto en el articulo 52 del Tratado,
comprende, sin perjuicio de las excepciones y requisitos previstos, el acceso, en el
territorio de cualquier otro Estado miembro, a toda clase de actividades por
cuenta propia y su ¢jercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas y la
apertura de agencias, sucursales o filiales (sentencia del Tribunal de Justicia de
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30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p. I-4165, apartado 23). Por
lo tanto, el concepto de establecimiento, en el sentido del Tratado, es muy amplio
e implica la posibilidad de que un nacional comunitario participe, de forma
estable y continua, en la vida econémica de un Estado miembro distinto de su
Estado de origen, y de que se beneficie de ello, favoreciendo asi la interpenetra-
cidén econdbmica y social en el interior de la Comunidad en el ambito de las
actividades por cuenta propia (misma sentencia, apartado 25). Finalmente, de la
sentencia Kraus, antes citada, se desprende que el articulo 52 del Tratado se
opone a cualquier medida nacional que, aun cuando sea aplicable sin
discriminacién por razon de la nacionalidad, pueda obstaculizar o hacer menos
atractivo el ejercicio por parte de los nacionales comunitarios de las libertades
fundamentales garantizadas por el Tratado (en este sentido, apartado 32 de la
sentencia).

En el caso de autos, la normativa flamenca que concede el derecho exclusivo a
VTM hace imposible que se establezca en Bélgica una sociedad competidora de
otro Estado miembro que desee emitir desde Bélgica publicidad televisada
destinada al conjunto de la Comunidad flamenca. Puesto que esta comprobacion
es suficiente para caracterizar el obstaculo a la libertad de establecimiento, no
procede examinar la cuestion de si dicha normativa constituye una «forma
encubierta de discriminacién cuyos efectos son proteccionistas» (parrafo sexto
del apartado 12 de la exposicidon de motivos de la Decisién impugnada), lo cual
discute la demandante en el marco de la segunda parte del motivo. En cambio,
procede examinar si la Comisién ha acreditado que dicho obstaculo a la libertad
de establecimiento no podia justificarse por razones imperiosas de interés general.
En efecto, la demandante refuta los motivos invocados por la Comision, en la
Decisién impugnada, para demostrar que no existe ninguna relaciéon necesaria
entre, por un lado, la politica cultural destinada a proteger el pluralismo de la
prensa escrita flamenca y, por otro lado, la concesion a la demandante del
derecho exclusivo temporal para explotar una cadena comercial en Flandes.

Pues bien, los argumentos alegados por la demandante (apartados 88 a 95 supra)
no permiten concluir que la apreciacién de la Comisién, tal como queda expuesta
en los parrafos segundo a cuarto del apartado 13 de la exposicién de motivos de
la Decisién impugnada, es erroénea.

En primer lugar, como subraya con razon la Comision en el parrafo cuarto del
apartado 13 de la exposicion de motivos de la Decisiéon impugnada, aun cuando
todos los editores tenian la posibilidad de entrar en el capital de la sociedad
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demandante en el momento de su constitucion, algunos no aprovecharon esta
oportunidad y, por tanto, no pueden participar en los beneficios, reservados a los
editores que tomaron parte en la operacidon. Ademas, los nuevos en el mercado de
la edicién de prensa neerlanddfona tampoco pueden disfrutar de las ventajas que
confiere la suscripcion de capital de VIM. Por consiguiente, el editor que no
participe en el capital de VIM no puede percibir dividendos pagados por ésta y
que resultan, al menos parcialmente, de los ingresos generados por la publicidad
televisada. Como afirma la Comision en la Decision impugnada, «la exclusividad
concedida a VTM no favorece, pues, mas que a un solo grupo de editores en
detrimento de los otros» (parrafo cuarto del apartado 13 de la exposicion de
motivos).

En segundo lugar, los accionistas de la demandante activos en el sector de la
prensa escrita flamenca pueden destinar el producto de los dividendos pagados
por VIM como les parezca. Por tanto, nada les impide redistribuir estas
ganancias en forma de dividendos a sus propios accionistas o utilizarlas para
actividades sin relacion alguna con la prensa flamenca. De ello se deduce que la
Comision considerd con razdn, en el parrafo cuarto del apartado 13 de la
exposicion de motivos de la Decision impugnada, que las medidas estatales
denunciadas no contribuian necesariamente a la realizacién de los objetivos
perseguidos.

En tercer lugar, la demandante no discute que la normativa flamenca no impide
que un Gnico editor de prensa neerlandéfona pueda poseer un 51 % del capital de
VTM. En consecuencia, el requisito de la reserva de la mayoria del capital de la
demandante no permite garantizar que se repartan los beneficios de la publicidad
televisada, mediante el pago de los dividendos, entre al menos dos editores de -
prensa neerlando6fona, de modo que dicho requisito no garantiza por si mismo el
pluralismo de la prensa escrita flamenca.

En cuarto lugar, la demandante niega que no haya motivos para creer que una
cadena de television privada sodlo pueda sobrevivir en Flandes si dispone de un
derecho exclusivo para emitir publicidad, lo cual quedaria demostrado mediante
el lanzamiento por la demandante de una segunda cadena de television (parrafo
sexto del apartado 13 de la exposicién de motivos de la Decisiéon impugnada). A
este respecto, la demandante sefiala que los beneficios que genera la publicidad
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televisada han disminuido durante los Gltimos ejercicios, en especial debido a la
competencia de VT4. Sin embargo, el mero empeoramiento de los resultados
econdmicos no puede probar, de por si y sin mas elementos de prueba aportados
al respecto, que la afirmacion de la Comisién es errénea de hecho.

Por lo deméas, no puede acogerse el argumento que la demandante basa en la
subvencién piblica concedida a la cadena ptblica BRTN, que justificaria su
derecho exclusivo. En efecto, como aduce la Comisiéon, BRTN se encuentra en
una situacién particular, pues se encarga de la gestién de un servicio de interés
econdmico general en el sentido del apartado 2 del articulo 90 del Tratado
(parrafo segundo del apartado 14 de la exposicion de motivos de la Decision
impugnada). A lo anterior se afiade que el hecho de que una cadena ptblica
acceda a subvenciones pablicas no tiene como consecuencia necesaria que deba
concederse a una cadena privada la exclusividad para difundir publicidad en el
conjunto del territorio de que se trata.

Del mismo modo, debe rechazarse el argumento de la demandante relativo a las
exigencias legales de programacion, pues no ha aportado ningtin elemento que
permita concluir que dichas exigencias no podrian ser respetadas por varias
cadenas competidoras.

En quinto lugar, la demandante subraya que, conforme a lo expuesto por la
Comisiodn, el derecho exclusivo no se justifica como medida para garantizar el
pluralismo de la prensa escrita flamenca porque «el Gobierno flamenco podria
haber recurrido a medidas adecuadas que obstaculizasen menos la integracién
econdmica» (parrafo séptimo del apartado 13 de la exposicion de motivos de la
Decisiéon impugnada). Sin embargo, procede sefialar que la Comisién no invocod
dicha consideracién en su Decision como motivo adicional para demostrar la
inexistencia de relacién necesaria entre el objetivo perseguido y la medida estatal
que concede el derecho exclusivo a VIM. En efecto, dicha consideracion se
expresa como una consecuencia necesaria a la que debe llegar el Gobierno
flamenco si desea continuar garantizando el pluralismo tras la adopcién de la
Decisidon impugnada sin incumplir el apartado 1 del articulo 90 y el articulo 52
del Tratado. Por lo demas, la Comisidn indic en sus escritos que los objetivos de
politica cultural y de apoyo al pluralismo de la prensa podrian alcanzarse

II-2371



123

124

125

SENTENCIA DE 8.7.1999 — ASUNTO T-266/97

mediante subvenciones a la prensa escrita. Manifestd a este respecto que, de este
modo, todos los editores podrian acceder a subvenciones conforme a criterios
vinculados al objetivo perseguido, y que las subvenciones a la prensa escrita no
producirian restricciones al derecho de establecimiento en otro mercado, es decir,
el de la televisién comercial.

De lo que antecede resulta que debe desestimarse el tercer motivo por infundado.

Sobre el cuarto motivo, basado en la desviacién de poder

Alegaciones de las partes

La demandante sostiene que hay indicios graves y concordantes de que la
Decision impugnada tenga su origen en una desviaciéon de poder. Recuerda que
las disposiciones del Decreto de 1987 fueron objeto de procedimientos iniciados,
sucesivamente, en 1990, en virtud del articulo 169 del Tratado; en 19935, en
virtud del apartado 1 del articulo 90 del Tratado, en relacién con el articulo 59
del mismo Tratado, y en 1996, en virtud del apartado 1 del articulo 90, en
relacion con el articulo 52 del Tratado. Ademas, el 15 de mayo de 1997 se
notifico a las autoridades belgas un dictamen motivado sobre el requisito relativo
a la reserva de la mayoria del capital social de la demandante a editores de prensa
diaria y semanal de lengua neerlandesa.

Considera que el procedimiento actual se enmarca en esta serie de procedimientos
iniciados por la Comision contra el Decreto de 1987. En este contexto, la
demandante subraya que el apartado 3 del articulo 90 del Tratado no impone a
la Comision ninguna obligacién de « perseguir» los derechos exclusivos, sino que,
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al contrario, le deja un amplio margen de apreciacién (véase, entre otras, la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 9 de enero de 1996, Koelman/
Comisidn, T-575/93, Rec. p. II-1).

Ademas, la circunstancia de que un acto comunitario revele la existencia de una
falta de prevision o de circunspeccién grave de la Institucion que lo ha adoptado
equivale a un desconocimiento del fin legal para el cual se le ha atribuido la
facultad de adoptar dicho acto (sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de junio
de 1958, Wirtschaftsvereinigung Eisen- und Stahlindustrie y otros/Alta Auto-
ridad, 13/57, Rec. pp. 261, 294). Pues bien, todos los procedimientos antes
mencionados prueban la falta de prevision y de circunspeccion evidente y grave
por parte de la Comisién, lo que, segiin la demandante, basta para determinar la
existencia de desviacion de poder.

Afirma que el inicio por la Comisién de nuevos procedimientos con arreglo al
apartado 3 del articulo 90 del Tratado después de dictarse la sentencia Comisién/
Bélgica, antes citada, demuestra que éstos tienen su origen en preocupaciones
distintas del interés de la Institucién en cumplir su misién de guardiana del
Tratado. La misma apreciacién se aplica a los mismos procedimientos conside-
rados individualmente. A este respecto, la demandante subraya que la Comisiéon
cambid de opinién cuando repentinamente comprobd la incompatibilidad de las
disposiciones del Codex con el apartado 1 del articulo 90 y el articulo 52 del
Tratado, siendo asi que habia afirmado su compatibilidad con el apartado 1 del
articulo 90 en relacion con el articulo 59 del Tratado. Por tanto, el objetivo Ginico
de la Comisién era bombardear el derecho exclusivo concedido a la demandante.

En apoyo de estas alegaciones, la demandante aduce que el Partido Socialista
Flamenco, que estaba en la oposicion durante los trabajos preparatorios que
llevaron a la adopcion del Decreto de 1987, se habia opuesto tajantemente a la
liberalizacion del panorama audiovisual en Flandes mediante la constitucién de
una cadena comercial que disfrutase de un derecho exclusivo temporal. Presume
que el Partido Socialista Flamenco presentd una denuncia y, por tanto, dio lugar
al procedimiento que termind con la sentencia Comision/Bélgica, antes citada.
Pues bien, de 1978 a 1988 el Partido Socialista Flamenco estuvo presidido por el
actual miembro de la Comisién encargado de cuestiones de competencia.
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La demandante estima que su impresion se confirma por el hecho que la Decision
que recientemente ha recaido en este expediente se basa en una simbiosis perfecta
entre el Ministro flamenco competente en materia audiovisual y el miembro de la
Comisioén encargado de cuestiones de competencia. Sus declaraciones pablicas
concuerdan perfectamente; el Ministro quiere poner fin al derecho exclusivo de la
demandante, pero, para evitar cualquier posible accion indemnizatoria por parte
de la demandante, desea obtener una Decision de la Comisién que declare dicho
derecho incompatible con el Derecho comunitario.

La Comision estima que, manifiestamente, en el caso de autos no se cumplen los
requisitos exigidos para que un acto esté viciado de desviacion de poder.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Una Decisién solo esta viciada de desviacion de poder cuando resulte, en funcion
de indicios objetivos, pertinentes y concordantes, que fue adoptada con el fin
exclusivo o, al menos determinante, de conseguir otros fines distintos de los
alegados o de eludir un procedimiento especificamente establecido por el Tratado
para hacer frente a las circunstancias del caso (sentencias del Tribunal de Justicia
de 14 de mayo de 1998, Windpark Groothusen/Comisiéon, C-48/96 P, Rec.
p.1-2873, apartado 52, y del Tribunal de Primera Instancia de 6 de abril de 1995,
Ferriere Nord/Comision, T-143/89, Rec. p. 11-917, apartado 68).

En la medida en que la Comision dispone de un margen de apreciacion en el
ejercicio de la competencia que le atribuye el apartado 3 del articulo 90 del
Tratado (véase el apartado 75 supra), no se le puede reprochar haber ejercido
dicha competencia en el momento en que lo considerd oportuno. Por tanto, del
mero hecho de que la Comision inicié un procedimiento que llevo a la adopcién
de la Decisiéon impugnada, después de haberse promovido ya otros dos
procedimientos contra autoridades belgas, no puede deducirse que dicho
procedimiento se inicid con un fin distinto del de poner término a una violacién
efectiva del Derecho comunitario. :
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Ademas, la desviacion de poder alegada censura a la Comision por el ejercicio de
sus competencias. Pues bien, el envio de un requerimiento a un Estado miembro y
la adopcién de una Decisidn en virtud del apartado 3 del articulo 90 del Tratado
corresponden a la Junta de Comisarios, y no a uno solo de sus miembros. En
consecuencia, carecen de pertinencia las alegaciones de la demandante que tienen
por objeto censurar la actitud del miembro de la Comisién encargado de
cuestiones de competencia, respecto a la normativa flamenca en materia
audiovisual, por referencia a su actitud politica pasada, suponiendo que haya
sido probada.

Por lo demas, la sentencia Wirtschaftsvereinigung Eisen- und Stahlindustrie y
otros/Alta Autoridad, antes citada, no puede ser invocada eficazmente por la
demandante. En este asunto, una de las demandantes imputaba a la Alta
Autoridad, en el marco de un motivo basado en la desviacion de poder, el haber
incumplido gravemente determinados objetivos contemplados en el Tratado
CECA al «frenar el desarrollo de determinados medios de produccién mediante
las disposiciones impugnadas». En este contexto el Tribunal de Justicia estimd
que procedia examinar «si dichas disposiciones revelan, a este respecto, un mévil
ilicito o una falta de circunspecciéon grave equivalente a la inobservancia del fin
legal y si no han otorgado prioridad, en este aspecto, a determinados fines legales
en detrimento de determinados otros de forma no justificada por las circunstan-
cias». Pues bien, en el caso de autos, la demandante se limita a invocar dicha
jurisprudencia sin indicar cul de los objetivos contemplados en el Tratado,
distinto del de la legalidad comunitaria, no fue observado por la Comisién
cuando adoptd la Decision impugnada.

De lo anterior se deduce que las afirmaciones de la demandante no pueden
constituir indicios que permitan llegar a la conclusién de que el procedimiento
que llevé a la adopcidn de la Decision impugnada fue iniciado con un fin distinto
del de poner término a una violacién efectiva del Derecho comunitario.

Por consiguiente, el cuarto motivo carece de fundamento y debe desestimarse.
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Sobre el quinto motivo, basado en la infraccion del articulo 190 del Tratado

Alegaciones de las partes

La demandante sefiala, en primer lugar, que, cuando la Comision cambia de
criterio y adopta una Decisién que va mas lejos que la practica decisoria anterior,
su obligacion de motivar es ain mayor y le incumbe desarrollar su razonamiento
de una forma explicita (sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de noviembre
de 1975, Papiers Peints/Comision, 73/74, Rec. p. 1491, apartado 31).

Por tanto, considera que la Decision impugnada deberia haber sido motivada de
forma particular, pues era el primer caso de censura de un derecho exclusivo con
arreglo al apartado 1 del articulo 90 y al articulo 52 del Tratado. La Decision
85/276/CEE de la Comision, de 24 de abril de 1985, relativa al seguro en Grecia
de los bienes pablicos y de los créditos concedidos por los bancos ptiblicos
helénicos (DO L 152, p. 25), invocada por la parte demandada, no es un caso de
aplicacion pura y simple del apartado 1 del articulo 90 y del articulo 52 del
Tratado, sino que se apoya en también en la letra f) del articulo 3 y en los
articulos 85 y 86 del Tratado CEE. :

En segundo lugar, la Decision impugnada deberia haber sido motivada con mas
razbn si se tiene en cuenta que la aplicacién del apartado 1 del articulo 90 en
relacion con el articulo 52 del Tratado parece ser contradictoria. En efecto, por
una parte, el apartado 1 del articulo 90 del Tratado admite, por principio, la
concesion y la existencia de un derecho exclusivo que produzca un efecto de
exclusion de los particulares o empresas que no son titulares del mismo. Por otra
parte, el articulo 52 del Tratado prohibe cualquier medida de un Estado miembro
que pueda obstaculizar el establecimiento en su territorio de un nacional de otro
Estado miembro o que pueda hacerlo menos atractivo, aun cuando sea aplicable
sin discriminacion por razon de la nacionalidad (sentencia Kraus, antes citada, -
apartado 32). Por consiguiente, la naturaleza incompatible de ambas disposicio-
nes deriva del hecho de que la existencia de un derecho exclusivo autorizado por
el apartado 1 del articulo 90 del Tratado obstaculiza el ejercicio de su derecho de
establecimiento a las empresas extranjeras que no son titulares del derecho pero
desean ejercer una actividad en el Ambito cubierto por dicho derecho exclusivo.
Por razbn de esta aparente contradiccion, la Comision deberia haber explicado
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por qué el derecho exclusivo, cuya existencia se considera conforme con el
apartado 1 del articulo 90 del Tratado, se convierte siibitamente en un obstaculo
prohibido a la libertad de establecimiento.

Habida cuenta de estas consideraciones, la demandante estima que el efecto de
exclusion (apartado 12 de la exposicion de motivos de la Decisidon impugnada) es
inherente al derecho exclusivo y, por tanto, no puede ser razén suficiente para
declarar incompatible con el articulo 52 del Tratado el derecho exclusivo de
difundir publicidad desde el conjunto de la Comunidad flamenca y con destino a
ella.

La Decisién impugnada también estd motivada de forma insuficiente al no
desprenderse de ella con claridad qué afirmacion de su parte dispositiva tiene por
objeto sostener la consideracion segiin la cual «la totalidad o por lo menos una
parte preponderante del mercado de la publicidad televisada beneficia a la
economia nacional» (parrafo cuarto del apartado 12 de la exposicién de motivos
de la Decision impugnada). En este contexto, de la parte dispositiva de la
Decision impugnada se desprende que tanto las disposiciones del Codex relativas
al derecho exclusivo de difundir publicidad comercial como las medidas de
ejecucidn que conceden la exclusividad constituyen una violacién del apartado 1
del articulo 90 del Tratado, en relacién con el articulo 52 del mismo Tratado.

La Comision subraya que la Decisién impugnada no constituye el primer caso de
aplicacion del apartado 1 del articulo 90 en relacién con el articulo 52 del
Tratado y sostiene, esencialmente, que la Decisién impugnada esta suficiente-
mente motivada.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Es preciso recordar que la motivacién exigida por el articulo 190 del Tratado ha
de reflejar clara e inequivocamente el razonamiento de la Institucién de la que
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emane el acto, de manera que los interesados puedan conocer las razones de la
medida adoptada y el Juez comunitario pueda ejercer su control (véase, en
particular, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 7 de noviembre
de 1997, Cipeke/Comision, T-84/96, Rec. p. I1-2081, apartado 46).

De lo anterior se deduce que la inexistencia o insuficiencia de motivacion
constituye un motivo basado en vicios sustanciales de forma, distinto, como tal,
del motivo basado en la inexactitud de los fundamentos de la Decision, cuyo
control forma parte del examen de la procedencia de dicha Decision (sentencias
del Tribunal de Primera Instancia Cipeke/Comision, antes citada, apartado 47, y
de 14 de mayo de 1998, Buchmann/Comision, T-295/94, Rec p. II-813,
apartado 45, y Gruber + Weber/Comisién, T-310/94, Rec. p. II-1043, apar-
tado 41). Por consiguiente, en la medida en que el argumento de la demandante
segin el cual habia sido calificada errbneamente de «empresa nacional » tiene por
objeto rechazar la exactitud de los motivos de la Decision impugnada, resulta, en
este contexto, improcedente.

La demandante sostiene que la Decision impugnada estd insuficientemente
motivada por lo que respecta a la censura del derecho exclusivo concedido por las
autoridades flamencas en virtud del apartado 1 del articulo 90 en relacién con el
articulo 52 del Tratado.

Sin embargo, éste no es el caso. En efecto, los apartados 11 a 14 de la exposicién
de motivos de la Decision impugnada exponen la apreciacion juridica de la
Comision. En particular los apartados 11 y 12 contienen indicaciones que
permiten comprender el razonamiento seguido por la Comisién y que la llevd a
aplicar el apartado 1 del articulo 90 en relacién con el articulo 52 del Tratado.

De este modo, se deduce del parrafo primero del apartado 11 de la exposicién de
motivos que, «si el articulo 90 del Tratado presupone la existencia de empresas
titulares de determinados derechos especiales o exclusivos, de ello no se
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desprende que todos los derechos especiales o exclusivos sean necesariamente
compatibles con el Tratado» y que «esta compatibilidad debe valorarse con
respecto a las diferentes normas a las que remite el apartado 1 del articulo 90». A
este respecto, la Comisién expone que VIM es una empresa privada a la cual la
Comunidad flamenca ha concedido el derecho exclusivo de emitir publicidad
televisada destinada al piiblico flamenco en general y precisa que «este derecho se
deriva de una medida estatal» (parrafo segundo del apartado 11 de la exposicién
de motivos).

A continuacién, tras recordar el contenido del articulo 52 del Tratado, la
Comisién sefiala: «El monopolio de VTM para emitir publicidad televisada
destinada al piiblico flamenco equivale a excluir a cualquier operador de otro
Estado miembro que quisiese instalarse o crear un establecimiento secundario en
Flandes para transmitir publicidad televisada por la red de teledistribucion belga
con destino al piiblico flamenco.» (Parrafo segundo del apartado 12 de la
exposicion de motivos.) La Comisidn precisa a este respecto: «El hecho de que las
mencionadas disposiciones se apliquen indistintamente tanto a empresas distintas
de VTM establecidas en Bélgica como a empresas originarias de otros Estados
miembros no puede excluir del ambito de aplicacidn del articulo 52 del Tratado
el régimen preferencial de que se beneficia VIM.» (Parrafo tercero del
apartado 12 de la exposicién de motivos.)

De ello se deduce que la Comisién expuso con claridad que el apartado 1 del
articulo 90 era aplicable en el caso de autos conjuntamente con el articulo 52 del
Tratado porque, por una parte, las medidas estatales controvertidas otorgan un
derecho exclusivo a la demandante y, por otra parte, son incompatibles con el
articulo 52 del Tratado.

Puesto que el razonamiento de la Comisién fue desarrollado de forma detallada
en la Decision impugnada, la demandante no puede invocar la jurisprudencia
segin la cual, si bien una Decisién que se sitGa en la linea de una practica
decisoria consolidada puede ser motivada de una forma sucinta, en particular
mediante una remisién a dicha practica, en los casos en que va sustancialmente
més lejos que las Decisiones anteriores incumbe a la Comision desarrollar su
razonamiento de una forma explicita (sentencia Papiers Peints/Comision, antes
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citada, apartado 31, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 27 de
octubre de 1994, Fiatagri y New Holland Ford/Comisién, T-34/92, Rec. p. II-905,
apartado 35). De todos modos, la Comisién no se ha apartado de su Decisién
anterior de forma tal que hubiese debido motivar de manera atin mas explicita su
apreciacion de la infraccion del apartado 1 del articulo 90 y del articulo 52 del
Tratado. En efecto, como aduce la Comisién, ésta ya habia aplicado conjunta-
mente los articulos 90 y 52 del Tratado en la Decisiéon 85/276, de 24 de abril
de 1985, antes citada. El hecho de que, para llegar a la conclusion de la
incompatibilidad con el Derecho—comunitario de la legislacién nacional
examinada, la Comision se refiriera en dicha Decisiéon no sélo a la aplicacién
conjunta de los articulos 90 y 52 del Tratado, sino también a otras disposiciones
del Tratado, no modifica en nada la circunstancia de que estimara posible la
aplicacién conjunta del apartado 1 del articulo 90 y del articulo 52 del Tratado.

Finalmente, procede recordar que la parte dispositiva de la Decisiéon impugnada
debe entenderse a la luz de su exposiciébn de motivos (véase, en particular, la
sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y
otros/Comision, asuntos acumulados 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73, 55173, 56/73,
111/73, 113/73 y 114/73, Rec. p. 1663, apartados 122 a 124). El articulo 1 de la
Decision impugnada declara «incompatibles con el apartado 1 del articulo 90 del
Tratado CE en relacion con el articulo 52 de dicho Tratado» las medidas estatales
que enuncia. A este respecto, se desprende de los motivos de la Decision
impugnada que la incompatibilidad sefialada no se refiere a cada una de las
disposiciones de la normativa flamenca considerada de forma aislada, sino a la
«combinacién» de estas disposiciones (parrafo primero del apartado 2 y parrafo
segundo del apartado 11 de la exposicion de motivos). De ello se deduce que
carece de pertinencia la cuestién de qué afirmaciéon de la parte dispositiva tiene
por objeto sostener la alegacion segiin la cual «la totalidad o por lo menos una
parte preponderante del mercado de la publicidad televisada beneficia a la
economia nacional» (parrafo cuarto del apartado 12 de la exposicion de
motivos).

Habida cuenta de lo que antecede, debe desestimarse el quinto motivo.

De todo ello resulta que debe desestimarse el recurso en su totalidad.

II-2380




VLAAMSE TELEVISIE MAATSCHAPPIJ / COMISION

Costas

154 A tenor del apartado 2 del articulo 87 del Reglamento de Procedimiento, la parte
que pierda el proceso sera condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra
parte. Por haber sido desestimados los motivos formulados por la parte
demandante, procede condenarla en costas, segin lo solicitado por la Comision.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Primera ampliada)

decide:

1) Desestimar el recurso.

2) Condenar en costas a la parte demandante.

Vesterdorf Bellamy Pirrung

Meij Vilaras
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Pronunciada en audiencia piiblica en Luxemburgo, a 8 de julio de 1999.

El Secretario ) El Presidente

H. Jung B. Vesterdorf
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